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Resumo: Com o advento da pandemia de coronavirus, o poder de policia estatal foi utilizado de diversas
formas pelas administra¢des publicas, sendo a principal medida adotada a restrigdo ao funcionamento
do comércio, tendo em vista a necessidade de se conter a disseminacdo do virus e o contagio das pessoas.
Nesse sentido, o presente estudo busca examinar a origem e a extensao do direito fundamental ao livre
exercicio de trabalho, profissdo e atividades econdmicas em geral, restringido, no contexto pandémico,
pela imprescindibilidade de protecdo de outros direitos de jaez constitucional, como a vida e a saidde
coletiva. Ainda, pretende-se analisar a natureza e os limites do poder de policia do Estado, que, com a
ascensdo do neoconstitucionalismo e a constitucionaliza¢do do direito administrativo, transmuta-se em
instrumento de realizagio de direitos fundamentais, sendo, ao mesmo tempo, moderado por estes direi-
tos. Assim, tendo em vista a necessidade de compatibilizar o uso do poder de policia administrativa com
o direito a liberdade profissional e de exercicio de atividades econdmicas, bem como com o direito a vida
e a saude, toma-se como parametro a ser observado pela Administracdo Publica os principios da propor-
cionalidade e motivacao.
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1. Introducao

A pandemia de coronavirus representou, mundialmente, uma crise econémica e sa-
nitaria sem precedentes. Entre as medidas adotadas pelos Estados para evitar a pro-
pagacdo do virus, teve lugar, principalmente, a restricdo ao exercicio de atividades
econdmicas, consistindo no uso do poder de policia administrativa, em todos os seus
ciclos, para a protec¢do de outro axioma de viés constitucional, qual seja, a saude co-
letiva.

Nesse contexto, o presente estudo pretende abordar em que medida se apresenta o
poder de policia administrativa na regulacdao de empreendimentos individuais, sob
o pretexto da salvaguarda do interesse publico e da coletividade. Analisar-se-3, ade-
mais, como a Administracao Publica deve comportar-se tendo em vista os deveres
de proporcionalidade e motivagao, impostos pela atual ordem constitucional em ca-
sos de limitagao a direitos fundamentais, notadamente durante o atual periodo pan-
démico.

Inicialmente, examinam-se a origem e o alcance do direito humano e fundamental
ao livre exercicio de qualquer trabalho, profissao, oficio ou atividade econémica,
além da possibilidade de sua restricdao, sobretudo quando em colisdo com outros
axiomas fundamentais consagrados pela Constituicao Federal. A seguir, parte-se a
explanagdo acerca da natureza do poder de policia estatal, seus fundamentos e limi-
tes juridicos no que concerne a regulacao de atividades econdmicas exercidas por
particulares.

1"‘Advogado no escritorio Farias & Finger Advocacia, atuante na drea de Direito Publico. Mestrando em
Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM/RS).
Especialista em Direito Administrativo. Pds-graduando lato sensu na Escola da Advocacia-Geral da Unido
(EAGU). Bacharel em Direito pela Universidade Franciscana (UFN/RS).
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Para tanto, serdo utilizadas concepg¢des desenvolvidas pela doutrina juridica, da ma-
nifestacdo de tribunais brasileiros em casos pertinentes, assim como do tratamento
conferido pelo direito positivo as matérias de direitos fundamentais, ordem econo-
mica e poder de policia administrativa.

Ao final, conclui-se como os principios da proporcionalidade e motivacdao devem
guiar as medidas da Administracao Publica na limitagao de atividades econémicas.
Sendo certo que o novo virus exige a imposicdo de restricdes quanto ao funciona-
mento de empresas, com o fim de promover o distanciamento social e a diminuicao
na circulacdo de pessoas nas ruas, certo também é que o Poder Publico deve proce-
der a ponderacdo quando da restricao de tais atividades por meio do poder de poli-
cia. O Estado Democratico de Direito contemporaneo demanda a atuagao proporci-
onal e motivada da Administracao Publica, a qual deve examinar a adequacao,
necessidade e alcance dos seus atos, mormente quando resultem na limitagdo de di-
reitos fundamentais.

Como referido, na pesquisa em tela utilizar-se-a o método de abordagem dedutivo,
partindo-se de conceitos trazidos pela doutrina e de casos semelhantes julgados por
orgaos jurisdicionais, notadamente no que concerne ao direito fundamental ao livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio, profissdo e demais atividades econdomicas,
bem como ao exercicio do poder de policia pelo Estado. Do mesmo modo, sera em-
pregado o método de pesquisa bibliografico, por meio do exame dos aludidos docu-
mentos juridicos.

Destarte, o presente estudo tem como finalidade analisar, sob os prismas da propor-
cionalidade e motivacdo administrativas, a extensdo do poder de policia administra-
tiva, especialmente no atual periodo de pandemia. Nessa linha, depreende-se como
a Administracdo Publica deve proceder no emprego do poder de policia estatal,
quando em jogo a salvaguarda do interesse publico e a restricao ao direito ao livre
exercicio de qualquer atividade econdmica.

2. Odireito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio, profissao e

atividade econOmica - origem e possiveis restricdes pelo estado

No direito positivo brasileiro, o direito fundamental ao livre exercicio de trabalho,
oficio, profissao e demais atividades econémicas pode ser retirado de uma leitura
conjunta dos arts. 52, inciso XIII, e 170, paragrafo tinico, da atual Constitui¢cdo Fede-
ral, promulgada em 5 de outubro de 1988. Ambos os preceitos constitucionais bus-
cam assegurar a liberdade no campo das atividades econémicas (lato sensu), reco-
nhecendo os valores morais e sociais do trabalho e da livre iniciativa dos individuos,
bem como protegendo uma das mais existenciais escolhas da vida de uma pessoa, a
escolha da profissao.

Tendo sido assegurada, no atual texto constitucional, a liberdade no exercicio das
atividades erigiu-se como um direito fundamental de primeira geracao, de matriz
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essencialmente liberal. Por ocasido das revolugdes dos séculos XVII e XVIII (sobre-
tudo as revolugdes inglesa, norte-americana e francesa), buscava-se a ndo ingerén-
cia estatal no trabalho e nos negécios dos cidadaos, o que, na vigéncia do regime
absolutista anterior, ocorria de maneira frequente, por meio da violéncia pura e sim-
ples do poder de policia estatal, assim como pela instituicdo de tributos com evi-
dente carater confiscatorio.

Na Declaragao de Direitos da Virginia, documento que data de 1776 e que antecedeu
a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, o livre exercicio do
trabalho era garantido como consequéncia logica a partir da leitura das Sec¢des 1 e
6. Com os dispositivos, se assegurava aos cidaddos “o deleite da vida e liberdade,
com 0s meios para adquirir e possuir a propriedade, bem como perseguir e obter
felicidade e seguranca”, sendo que nenhum homem poderia ser “tributado ou desti-
tuido de sua propriedade para fins publicos sem o seu préprio consentimento ou de
seus representantes eleitos” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776). Posterior-
mente, o teor dos dispositivos foi reproduzido na Bill of Rights norte-americana, a
qual foi introduzida na Constitui¢do dos EUA em 1791.

Na Francga, a Declarac¢do de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, assegurou o
direito ao livre exercicio de trabalho, oficio e demais atividades econdmicas. No do-
cumento, o direito era entendido como uma decorréncia do direito de propriedade
(protegido no art. 17), possuindo carater negativo, ou seja, instituia abstenc¢do ao
Estado, obrigacdo de nao interferir no trabalho e no desenvolvimento de atividades
econdmicas e profissionais por parte dos cidadaos (FRANCA, 1789).

Sendo classificado como direito fundamental de primeira geracao (individual), a li-
berdade de trabalho, oficio e demais atividades econdmicas nado se confunde com o
direito social ao trabalho, este tido como direito pertencente a segunda geragio. E
que o direito social ao trabalho s6 veio a ser reivindicado propriamente no advento
do Estado Social de Direito, ja em meados do século XIX e inicio do século XX, com
as lutas proletarias por melhores condi¢des de trabalho, emprego e seguridade so-
cial.

Com o mesmo raciocinio, ao comentar o art. 59, inciso XIII da Carta Magna, o consti-
tucionalista José Afonso da Silva (2016, p. 259) afirma que:

0 teor do dispositivo, de si, ja demonstra que estamos diante de sim-
ples direito individual, ndo daquilo que a doutrina chama liberdade
do contetdo social, pois que ali ndo se garante o trabalho, ndo se as-
segura o contetido do trabalho, nem a possibilidade de trabalho, nem
0 emprego nem tampouco as condi¢cdes materiais para a investidura
num oficio ou para a aquisicdo de qualquer profissao. Isso, sim, seria
direito social. O dispositivo confere liberdade de escolha de trabalho,
de oficio e de profissdo, de acordo com as propensdes de cada pessoa
e na medida em que a sorte e o esfor¢o proprio possam romper as
barreiras que se antepdem a maioria do povo. Confere, igualmente, a
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liberdade de exercer o que fora escolhido, no sentido apenas de que
o Poder Publico ndo pode constranger a escolher e a exercer outro.

Desse modo, é importante assinalar que o direito ao exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao possui a substancia de um direito individual, de origem marca-
damente liberal. Ao contrario do direito ao trabalho (garantido no art. 62, caput, da
Constituicdo da Republica), que demanda uma agdo positiva - obrigacao de fazer -
do Poder Publico no sentido de conferir a coletividade melhores condi¢des no tra-
balho, o direito a liberdade profissional e de trabalho, que o antecede, existe para
impedir o Estado de interferir arbitrariamente nas atividades, vindo a proibi-las de
forma aprioristica, consistindo, por isso mesmo, em uma obrigacdo de nao fazer.

Nesse sentido, Leonardo Martins (2018, p. 622-623) refere que a partir desse di-
reito, “tutela-se a livre escolha do local do trabalho, entendendo-se a escolha da em-
presa e do local geografico e, finalmente, o exercicio profissional ou do trabalho”. O
autor destaca também que a liberdade empresarial, entendida como a liberdade de
criar e desenvolver uma empresa, sem que o Estado obste o seu funcionamento, é
protegida pelo dispositivo constitucional. Ainda, assevera que o direito fundamental
alcancga a propria liberdade de associacdo empresarial, sob o auspicio dos membros
da sociedade e conforme o objeto social escolhido por eles. A depender da circuns-
tancia fatica, pode o direito a liberdade profissional e de trabalho concorrer com a
propria liberdade de associacdo, subsumida no art. 52, incisos XVII a XXI, da Consti-
tuicdo Federal.

Nao obstante, o direito a liberdade de trabalho e profissdo também esta umbilical-
mente atrelado ao advento do Estado Democratico de Direito e do neoconstitucio-
nalismo, ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Tendo como base a maxima
kantiana de que o homem € um fim em si mesmo, o movimento neoconstituciona-
lista busca valorizar a dignidade da pessoa humana, assim como as escolhas existen-
ciais dos individuos. Assim, a liberdade de escolher e exercer um trabalho insere-se
com um direito essencial na busca dos seres humanos por felicidade e melhores con-
di¢des de vida.

Assim o é que a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, elaborada em 1948
tendo em consideragdo as atrocidades perpetradas pelos Estados nacionais durante
a Segunda Guerra Mundial, elenca entre os direitos de todo o ser humano a liberdade
(artigo 32) e o trabalho (artigo 23). Nesse sentido, declara no artigo 30 que nenhuma
das disposi¢des da Carta podem ser interpretadas de modo a possibilitar a destrui-
¢do de quaisquer dos direitos nela previstos (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

Importa, igualmente, tecer comentarios sobre o direito ao livre exercicio de ativida-
des econdmicas, inserido no capitulo da Constitui¢do Federal dedicado a ordem eco-
ndmica do Brasil. O art. 170, paragrafo tinico, rege que “E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagao de
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6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”. O dispositivo consagra o principio
da livre iniciativa, ja elevado a fundamento da Reptblica no art. 19, inciso IV, da Lei
Fundamental.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 593) afirma que, ao adotar a livre inici-
ativa como fundamento da nagao e principio da ordem econdémica, o constituinte
brasileiro segue uma tendéncia universal. Explica o autor que

somente a prépria Constituicao, pois que nela se entroniza o regime
de livre-iniciativa e economia de mercado, podera excepciona-lo, ve-
dado ao legislador, sob qualquer pretexto, prescrever modalidades
interventivas que nio tenham sido nela expressamente previstas.
Com esta orientagdo, o Pais acompanha a tendéncia universal que -
tanto por tradi¢do, como a custa de malogradas experiéncias de regi-
mes dirigistas e intervencionistas em toda a histéria recente - reco-
nhece na liberdade econémica a via natural da prosperidade das na-
coes.

Atentando a mesma norma constitucional, Rafael Oliveira (2021, p. 552) assevera
que o principio determina o livre desenvolvimento de atividades econémicas por
particulares, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, livre exercicio
que s6 podera ser atenuado por lei que regulamente a atividade. Nessa linha, o refe-
rido professor destaca que “qualquer intervencao estatal na ordem econémica deve
ser justificada a partir da protecao da dignidade da pessoa humana e da justica so-
cial”.

A partir de tal raciocinio é que se extrai a importancia dos postulados da proporcio-
nalidade e motivacao, os quais serdo tratados adiante neste trabalho, para fins de
restricao ao exercicio de trabalhos, profissdes e demais atividades econ6micas. Pre-
cisamente em estagios como o da pandemia de coronavirus, em que as atividades
econdmicas foram frequentemente restringidas, a fim de proteger outros direitos
fundamentais, como os direitos a vida e a saide, mostra-se relevante que o Poder
Publico possua o devido e fundamentado discernimento, embasado em comprova-
¢Oes técnico-cientificas, evitando, assim, arbitrariedades.

Ainda no que diz respeito a livre iniciativa individual, é importante mencionar o con-
teddo da recente Lei n? 13.874/2019, denominada Lei da Liberdade Econ6mica. Ja
no art. 12, paragrafo 22, a referida legislacao determina que todas as normas sobre
ordenacao publica de atividades econ6micas privadas - leia-se, poder de policia ad-
ministrativa - sejam interpretadas em favor da liberdade econ6mica, da boa-fé e do
respeito aos contratos, aos investimentos e a propriedade (BRASIL, 2019).

Infere-se, dessa forma, que o direito ao livre exercicio de atividades econ6micas é
primordial para o desenvolvimento dos negdcios e empreendimentos privados, au-
xiliando ndo sé no crescimento econémico do Pais, mas também no bem-estar geral
dos cidadaos, como consumidores, empregados e empregadores. Em tltima analise,
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a livre iniciativa na ordem econémica é o instrumento com o qual se busca concreti-
zar os objetivos fundamentais da Republica: construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginaliza-
cdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

Embora os dispositivos acima mencionados se encontrem em partes distintas da
Carta Magna (como direito fundamental no art. 59, inciso XIII, e como principio da
ordem econdmica no paragrafo unico do art. 170), entende-se que, pelo seu conte-
udo, ambos os preceitos sdo complementares. Nessa linha alude, por exemplo, An-
dré Ramos Tavares (2020, p. 631-632), para quem os mencionados principios se in-
serem no tema da liberdade econémica e de profissdo. O principio contido na ordem
econdmica, na verdade, possui uma acep¢ao mais ampla, na medida em que utiliza o
vocabulo “qualquer atividade econ6mica”.

Os dois postulados referidos protegem a liberdade econdmica, ora fazendo alusao a
livre iniciativa, ora fazendo menc¢ao a “trabalho, oficio ou profissdo”. Seguindo o en-
tendimento de Carlos Ari Sundfeld (2009, p. 78), as atividades econémicas - con-
forme o conceito referido no art. 170, paragrafo unico -, sao reservadas, em princi-
pio, aos particulares, os quais podem exercé-las por meio de trabalho, oficio ou
profissdo, conforme a liberdade que lhes é conferida no art. 52, inciso XIII, da Cons-
tituicdo. Nesse sentido, a sintese de Egon Bockmann Moreira (2016, p. 214): “a ati-
vidade econdmica das pessoas privadas tem o seu exercicio garantido pela liberdade
de iniciativa, liberdade de empresa e liberdade de profissao, que em seu interior se
regem basicamente pelo Direito Privado”.

Relativamente ao principio constitucional da livre iniciativa, é oportuno mencionar
que o Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de repercussao geral, pela incons-
titucionalidade de leis que proibissem ou restringissem a atividade de transporte
privado individual por motoristas cadastrados em aplicativos de telefone celular.
Tendo como leading case o Recurso Extraordinario n? 1.054.110, a Suprema Corte
entendeu que as legislacdes nesse sentido contrariavam os principios constitucio-
nais da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Como referiu o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, no bojo do acérdao do men-
cionado julgado, a livre iniciativa ndo possui somente uma dimensdao econdmica,
mas também significa uma liberdade individual, de exercicio de direitos da perso-
nalidade. No raciocinio do Ministro, a livre iniciativa “transcende, portanto, o domi-
nio puramente econ6mico, para significar as escolhas existenciais das pessoas, seja
no plano profissional, seja no plano pessoal, seja no plano filantrépico” (BRASIL,
2019, p.17).

A opcdo do constituinte brasileiro foi, assim, pela economia de mercado, com pon-
tuais restricdes a serem realizadas pelo Estado, com o fim de corrigir as falhas que
eventualmente surgiriam do sistema capitalista. Nesse sentido, Barroso asseverou
serem contrarias a Constituicdo leis que proibem explicitamente a pratica de alguma
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atividade econdmica, manifestando-se no sentido de que as intervengdes realizadas
pelo Estado na ordem econdmica nao podem retirar dos principios da livre iniciativa
e livre concorréncia o seu nucleo essencial, ou seja, ndo podem se tratar, em hip6tese
alguma, de uma restricao desproporcional ao exercicio de atividades econémicas
(BRASIL, 2019, p. 18).

Dessa forma, na linha do exposto no citado recurso extraordinario, entende-se que
a restricao aos principios constitucionais aqui analisados deve ocorrer de forma
proporcional e razoavel, bem como com a devida motivagdo. Conforme sera visto,
ndo se admite, na atual ordem constitucional, que a regulacdo econémica levada a
cabo pelo Estado venha a interditar os principios elencados nos arts. 52, inciso XIII,
e 170, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, a ponto de retirar-lhes o seu nticleo
essencial e anular, completamente, a sua eficacia.

Além da evidente complementaridade dos dispositivos, outra semelhanca entre am-
bos é a ressalva feita no final de sua redacao. O constituinte fez questao de excepci-
onar, ao final dos preceitos, determinadas profissées, impondo ao legislador a in-
cumbéncia de regular o seu exercicio. Sdo profissdes e atividades que, por sua
natureza, podem afetar diretamente outros direitos fundamentais, como a pratica
da advocacia e da medicina, ou a atividade econdémica desempenhada pelas institui-
¢Oes financeiras. Em razao disso, tais atividades dependem de lei e de um ato de
consentimento (da Administracdo ou de entidade de classe) para poderem ser exer-
cidas.

Nestes casos, entendeu-se por bem submeter o exercicio de atividades econémicas
ou profissdes a uma regulamentacdo mais rigida por parte dos 6rgdos ou entidades
administrativas. Entram em cena também, nesse ambito, as figuras da licenga e da
autorizacdo, requeridas ao Poder Publico ou a determinada entidade de direito pri-
vado, e concedidas aos particulares habilitados, para que possam enfim exercer a
profissao ou outra atividade de sua iniciativa (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 448).

Dessa forma, a Constituicao Federal ja destaca situagdes em que os direitos supraci-
tados poderao ser restringidos, seja por expressa disposicdo, seja pela ponderacgao
com outros direitos nela elencados. Assim, partindo da maxima de que nenhum di-
reito possui carater absoluto, compete ao legislador, bem como ao administrador
publico na sua fung¢do de ordenacgdo publica, sopesar os direitos constitucionais em
questao.

Assim, o livre exercicio de atividades economicas, direito de indole humana e fun-
damental, podera ser atenuado, precisamente em periodos excepcionais como o da
pandemia de coronavirus, em que outros direitos de cariz constitucional entram em
colisdo. A restri¢do, porém, devera se dar somente na estrita medida do necessario,
e para tanto, legislador e administrador farao uso dos principios da proporcionali-
dade e motivagao.
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3. Natureza e limites do poder de policia administrativa na ordenagao

economica e social

A funcdo estatal de limitacao de direitos individuais para fins de ordenacdo publica,
principalmente no que diz respeito a seguranca e salubridade publicas, remonta as
teorias contratualistas, sendo a principal justificacao para a existéncia do Estado
Moderno. Do absolutismo a ascensao do liberalismo, do welfare state ao naciona-
lismo totalitario, a caracteristica comum e essencial a todos os Estados, em maior ou
menor medida, parece ser o exercicio do poder de policia.

Thomas Hobbes (1909, p. 68-72), ja afirmava que, como o desejo de dominac¢ao do
outro e o direito natural de todos contra todos conduziriam inevitavelmente a
guerra, os individuos se veem compelidos a abdicar dessa condicdo de vida, cele-
brando o contrato social para a criagcdo do Estado?, cuja incumbéncia principal seria
a manutencdo da paz e da segurancga.

O poder de policia é, assim, caracterizado pela prerrogativa estatal de organizar a
sociedade, limitando direitos e interesses individuais em prol do interesse publico.
Tal prerrogativa é materializada em diversos ambitos, como nas restri¢cdes impostas
ao mercado para protecdo do consumidor, na organizacdo do transito das cidades,
bem como em normas que limitam a circulagao de pessoas nas vias, para manuten-
¢do da salubridade e saude publicas.

Nalinha do que sustenta Hely Lopes Meirelles (2015, p. 146-147), o poder de policia
seria 0 “mecanismo de frenagem de que dispde a Administragdo Publica para conter
os abusos do direito individual”. Para o administrativista, a partir desse mecanismo
o Estado pode restringir as atividades dos particulares que se mostrarem contrarias,
nocivas ou inconvenientes ao bem-estar social.

Para Di Pietro (2020, p. 155), o conceito moderno de poder de policia distingue-se
do conceito classico, ligado a concepcao liberal do século XVIII. Neste ultimo, a fun-
¢do de policia restringia-se a limitacdo de direitos individuais em beneficio da segu-
ranca. Atualmente, a no¢ao de poder de policia é mais ampla, consistindo na limita-
¢do de direitos individuais em beneficio do interesse publico.

2 para o filésofo contratualista, o Estado (Commonwealth) é representado pelo soberano (sovereign), que
detém o poder absoluto e governa até mesmo - e de forma legitima - pela violéncia, com o fim de manter
a paz e afastar os individuos de sua condicdo natural de guerra mutua. Nesse sentido, refere: “The
Soveraigne is judge of what is necessary for the Peace and Defence of his Subjects. And because the End
of this Institution, is the Peace and Defence of them all; and whosoever has right to the End, has right to
the Means; it belongeth of Right, to whatsoever Man, or Assembly that hath the Soveraignty, to be Judge
both of the meanes of Peace and Defence; and also of the hindrances, and disturbances of the same; and
to do whatsoever he shall think necessary to be done, both before hand, for the preserving of Peace and
Security, by prevention of Discord at home, and Hostility from abroad; and, when Peace and Security are
lost, for the recovery of the same.”
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Interessante, neste ponto, mencionar a terminologia adotada pelo direito positivo
brasileiro. O artigo 78 do Codigo Tributario Nacional rege que o poder de policia é a

atividade da administracao publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao
de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a hi-
giene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado,
ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou
autorizac¢do do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito
a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos (BRASIL, 1966).

Nessa otica, segundo a doutrina majoritaria, bem como a luz do direito positivo, o
fundamento do poder de policia seria o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. E no postulado da predominancia do interesse publico que se le-
gitima a atuacdo da Administracao Publica na restricdo de atividades individuais
para a protecdo da coletividade.

0 poder de policia se apresenta em fases ou ciclos, segundo a doutrina de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. A primeira fase consiste na ordem de policia, de carater
normativo, com a qual a Administracao Publica prescreve restricdes ou condiciona-
mentos ao exercicio de direitos. Por sua vez, a segunda fase do poder de policia se
configura no consentimento de policia, pelo qual a Administracao Publica anui com
certa forma de utilizacao da propriedade particular ou com certo modo de exercicio
de direito. Exemplos de atos administrativos de consentimento sdo as ja citadas li-
cengas e autorizagdes concedidas pelo Poder Publico. A terceira fase é consubstan-
ciada pela fiscalizagao de policia, com a qual os agentes publicos verificam a obser-
vancia ou ndo das ordens de policia pelos particulares. Por fim, a quarta fase se
exterioriza na sang¢do de policia, imposta ao particular que desobedece as normas
do poder de policia (2014, p. 535-538).

Parte da doutrina juridica discorda da ideia de que o poder de policia estaria funda-
mentado em uma noc¢ao abstrata de supremacia do interesse publico sobre o parti-
cular. Nesse sentido, a existéncia da atividade ordenadora do Estado estaria ful-
crada, na verdade, na necessidade de se limitar direitos, individuais ou coletivos,
com o fim de propiciar o desfrute de outros direitos fundamentais.

Assim, a eventual limitacao de um direito fundamental é sempre justificada pela ne-
cessidade de concretizar outro direito de indole fundamental. A restri¢cdo ao direito
de propriedade, por exemplo, é motivada pela existéncia e necessidade de protecao
de outro direito constitucionalmente protegido, como a vida e a saude. O poder de
policia assume, desse modo, um carater instrumental, na medida em que serve para
ordenar o exercicio de certos direitos.

Nessa linha, é oportuno trazer a lume a contribui¢cdo de Marcal Justen Filho (2016,
p. 670-671): “poder de policia administrativa é a competéncia para disciplinar o
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exercicio da autonomia privada para a realiza¢do de direitos fundamentais e da de-
mocracia, segundo os principios da legalidade e da proporcionalidade.” Destaca-se
que o publicista condiciona a utilizacao do poder de policia a observancia dos prin-
cipios da legalidade e proporcionalidade, justificando a atividade estatal de ordena-
¢do ndo na supremacia do interesse publico, mas sim na necessidade de realizacao
de direitos fundamentais. Quanto a este ponto, o autor sustenta que:

E necessario afastar a subordinacio dessa competéncia a clausulas
abstratas, destituidas de contetdo preciso, tal como ordem publica,
bem comum, interesse publico, que propiciam a utilizacdo do aparato
estatal para fins que satisfazem interesses secundarios, antes do que
os direitos fundamentais (JUSTEN FILHO, 2016, p. 670).

Gustavo Binenbojm (2020, p. 73) defende uma nocao similar de poder de policia.
Para o Professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, é preciso despir o
poder estatal de ordenacgao de conceitos juridicos indeterminados e da acepg¢ao apri-
oristica de supremacia do interesse publico sobre o particular. Na sua visdo, o poder
de policia estaria caracterizado, na atualidade, como uma atividade de ordenacdo
social e econdmica voltada a conformar a liberdade e a propriedade por meio de
prescri¢des ou indugdes, com o objetivo de promover o aproveitamento de direitos
fundamentais, de acordo com os limites constitucionais.

Assim, o poder de policia consubstancia-se, contemporaneamente, na atividade or-
denadora do Estado no ambito econdmico e social, destinada a restringir o exercicio
de direitos em virtude da imprescindibilidade de se proteger outros direitos de
mesma hierarquia. Dado o seu cardter eminentemente conflituoso, uma vez que pro-
cura compatibilizar as relagdes entre Estado, mercado, sociedade e individuo, bem
como tendo em vista o seu potencial autoritario, o uso do poder de policia pela Ad-
ministracdo Publica deve se submeter aos ditames constitucionais e, por conse-
guinte, aos postulados da proporcionalidade e motivacao.

Nessa senda, a submissao do poder de policia estatal a sistematica normativa da
Constituicdo Federal se insere em um fendmeno mais amplo, caracterizado pela
constitucionalizacao do direito administrativo. Uma vez que a ntcleo do regime ju-
ridico administrativo esta em conceder a Administragdo Publica uma série de prer-
rogativas necessarias a consecugdo de fins publicos, é essencial definir tais prerro-
gativas conforme as possibilidades e limites estabelecidos na Carta Maior.

Acerca dos limites ao poder de ordena¢ao econémica e social do Estado, com muita
propriedade assevera Odete Medauar (2018, p. 339):

0 exercicio do poder de policia encontra limites. O primeiro situa-se
nos proprios direitos fundamentais declarados e assegurados pela
Constituicao Federal. O poder de policia pode acarretar disciplina e
restricdes ao exercicio de um direito fundamental, em beneficio do
interesse publico. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de direitos
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fundamentais configura limite ao poder de policia; os direitos funda-
mentais ndo podem ser suprimidos.

Evidentemente, nem sempre sera simples definir os limites do poder de policia, até
porque a Constituicdo Federal, no seu corpo normativo, utiliza muitas vezes de prin-
cipios e conceitos abertos, suscetiveis de interpretacao pelo legislador e pelo admi-
nistrador e que frequentemente entram em colisdo. Dai a emergéncia de técnicas de
ponderacdo e da necessidade de motivacao das acdes estatais, com o fim de evitar
arbitrariedades, sobretudo no campo de atuacao do poder de policia administrativa.

Em periodos excepcionais, como os pandémicos, € necessaria uma a¢ao mais ampla
e restritiva da Administragdo Publica na seara do poder de policia. A limitacdo de
atividades econdmicas € a principal medida de contengao da disseminagdo do coro-
navirus, pois reduz a circulagdo de pessoas nas ruas e, consequentemente, a conta-
minacdo generalizada.

Observa-se, contudo, que a atuacdo do Poder Publico deve se dar com base em pa-
rametros constitucionais, uma vez que se trata de restricdo a direito humano e fun-
damental, também garantido na Constitui¢do Federal, como observado no Capitulo
1. Assim, a limitagdo a liberdade de trabalho, profissao e demais atividades econé-
micas, por meio do poder de policia do Estado, devem estar ancoradas na necessi-
dade de protecdo de outros direitos de jaez constitucional.

No Capitulo seguinte, discorrer-se-a sobre a imprescindibilidade de a Administragao
Publica observar os postulados da proporcionalidade e motivacao, quando da res-
tricdo a direitos fundamentais, haja vista que, na contemporaneidade, ndo se admite
conduta estatal restritiva de direitos que seja destituida de fundamento constituci-
onal. Assim, considerando o fendmeno da constitucionalizacdo do direito adminis-
trativo, deve a Administragdo Publica, quando no uso do seu poder de policia, obser-
var os parametros estabelecidos na Constituicdo Federal, procedendo ao exame da
proporcionalidade das medidas a serem tomadas, bem como a explana¢do dos mo-
tivos que levaram a adocao de tais medidas.

4. Os deveres de proporcionalidade e motivacdao no uso do poder de
policia e na restricao a direitos fundamentais durante a pandemia

de coronavirus

Conforme referiu-se, uma das mudancas pelas quais perpassa o direito administra-
tivo na atualidade € a inevitavel constitucionalizacdo de sua disciplina normativa. O
advento do neoconstitucionalismo, apés a Segunda Guerra Mundial, em paralelo ao
pOds-positivismo, provocou a submissdo dos ordenamentos juridicos patrios a efica-
cia normativa irradiante do texto constitucional.

0 direito administrativo, neste contexto, sofre diversos questionamentos, sobretudo
no que concerne aos seus dogmas classicos. A absor¢do da noc¢do de legalidade pelo
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conceito maior de juridicidade, a superacao da simplista dicotomia ato administra-
tivo vinculado/ato administrativo discricionario, bem como a critica a acepgao apri-
oristica de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e sua condicao
de principio juridico, sdo alguns dos movimentos que impulsionam a constituciona-
lizacdo do regime juridico administrativo (BINENBOJM, 2014, p. 23-26).

Quando se fala em constitucionaliza¢do, ndo se considera apenas o tratamento dado
pelo texto constitucional a matéria de direito administrativo, como ocorre no art. 37
da Constituicao Federal brasileira. A constitucionalizacdo do direito é um fend6meno
mais amplo, e consiste na submissao de todo o ordenamento (neste caso, do orde-
namento administrativo, integrado por leis e regulamentos) ao texto constitucional,
de forma sistematica. Como bem assinala Luis Roberto Barroso (2018, p. 407), a
“constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a inclusao na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobre-
tudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica constitucional”.

Assim, tem-se que o poder de policia administrativa ndo é mais justificado por uma
noc¢do estatica e abstrata de supremacia do interesse publico, devendo ser amparado
pela ordem constitucional vigente. Dada a infinidade de situa¢des que podem acar-
retar a utilizacdo do poder de policia, em seus quatro ciclos, a necessidade de pon-
deracdo entre os direitos envolvidos é inevitavel. Para isso, a Administracdo Publica
deve observar os principios da proporcionalidade e da motiva¢do, como forma de
pautar e justificar as suas acdes, notadamente em periodos excepcionais como o da
pandemia de coronavirus.

No decorrer do periodo pandémico, diversas medidas foram tomadas pelos gover-
nos, dentre as quais, e talvez a principal, a restricdo ao funcionamento das atividades
econdmicas, com o fim de evitar a disseminacao do novo virus. Em tais casos, os di-
versos entes da federacao, por meio de suas administracdes publicas, procederam,
mesmo que implicitamente, ao exame da proporcionalidade, ponderando o direito
fundamental ao livre exercicio de trabalho, profissdo e demais atividades econémi-
cas (sobre o qual se discorreu no Capitulo 1), com outros direitos fundamentais,
mormente o direito a vida e o direito a saude.

A proporcionalidade é, assim, um importante mecanismo de conteng¢do a eventuais
arbitrariedades, bem como de respeito a direitos fundamentais. Conforme ressaltam
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2012, p. 382), o instrumento da
proporcionalidade foi utilizado originariamente na Alemanha do século XIX, justa-
mente no controle do poder de policia estatal. Nos Estados Unidos, a Suprema Corte
norte-americana desenvolveu a ideia de devido processo legal substantivo, associ-
ado a nog¢do de proporcionalidade do direito europeu, também com o fim de conter
normas e condutas estatais desmedidas.

Nessa toada, Humberto Avila (2005, p. 113-114) explica que:
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0 exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma
medida concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso de-
vem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo
da finalidade (exame da adequacio), de a medida ser menos restri-
tiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido
utilizadas para atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a fi-
nalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricao
(exame da proporcionalidade em sentido estrito).

Destarte, os elementos integrantes da proporcionalidade, quais sejam, a adequacao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, devem ser analisados
quando da restricdo ao direito a liberdade de trabalho, profissao e de exercicio de
atividades econdmicas, sobretudo no atual contexto pandémico, em que a limitacdo
do aludido direito é mais recorrente e impositiva.

[lustrando o raciocinio narrado, a Administracdo Publica deve partir ao exame da
proporcionalidade no seguinte sentido: diante do aumento do numero de casos de
coronavirus em determinada regido, constatado por profissionais habilitados, de-
vem ser analisadas as medidas possiveis de serem tomadas, também com o auxilio
de profissionais técnicos, a fim de conter a contaminacao. Entre as alternativas apre-
sentadas, deve ser escolhida a que se mostra mais apropriada para conter a conta-
minacdo e a menos restritiva de direitos, e por fim, a que se evidencia como a mais
proporcional, considerando o meio utilizado (v.g. fechamento do comércio) e o fim
almejado (v.g. controle da contaminacao).

Dessa forma, a atuagdo da Administracao Publica pode tornar-se mais condizente
com a realidade e, potencialmente, menos arbitraria. A partir desse exame, pode o
Poder Publico optar por restringir a abertura do comércio em horarios de pico, limi-
tar o funcionamento das atividades econdmicas a algum horario especifico do dia
e/ou a certo grupo de pessoas, em virtude de maior vulnerabilidade no que se refere
a contaminacao e sobrevivéncia (por exemplo, idosos), assim como pode determi-
nar, em situacGes mais graves, a imposicao de toque de recolher e o fechamento do
comércio até que a taxa de contaminacado geral diminua. Evidentemente, a escolha
entre aado¢do da medida mais branda ou da medida mais restritiva, a ser ponderada
pelo administrador publico, dependera da gravidade da situacdo em que a regido se
encontra e deverd estar pautada em critérios técnico-cientificos.

E pertinente citar, nesse sentido, a decisio monocratica exarada pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, em 23 de junho de 2021, na medida
cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 6.855. Referida acao do controle
concentrado de constitucionalidade foi ajuizada pelo Presidente da Republica Jair
Bolsonaro perante a corte constitucional com o fim de questionar a validade de me-
didas restritivas de circulagdo de pessoas e de funcionamento de atividades econo-
micas, instituidas pelos governos dos Estados do Parana, Pernambuco e Rio Grande
do Norte por meio de decreto, buscando a conteng¢do do coronavirus. O Chefe do
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Poder Executivo Federal, requerendo cautelarmente a suspensao das normas im-
pugnadas, argumentou que tais decretos violavam “a democracia, a legalidade e a
proporcionalidade, bem como o respeito as liberdades fundamentais de trabalho, de
iniciativa econdémica e de locomocao no territério federal (arts. 12, IV; 59, II, XIII, XV
e LIV; e 170, CF/1988)” (BRASIL, 2021, p. 5).

0 Ministro Barroso, apés discorrer sobre a constitucionalidade da adog¢ao, por Esta-
dos e Municipios, de medidas restritivas voltadas a protecao da satide no contexto
da pandemia, asseverou que os decretos questionados se mostravam, ao contrario
do que alegava o autor, proporcionais e razoaveis. Indeferindo a cautelar postulada,
o Ministro salientou que os decretos em questdo se encontravam em consonancia
com a Constituicdo Federal, sendo embasados em estudos cientificos e voltados a
contencgao do contagio por COVID-19, conforme as necessidades das respectivas re-
gides (BRASIL, 2021, p. 13).

Independentemente de qualquer juizo de valor que possa recair sobre o teor do jul-
gado citado, infere-se dele a importancia da utilizagdo, pelas administracdes publi-
cas, do critério da proporcionalidade. A depender da gravidade da situacao e da re-
gido afetada, o teste da proporcionalidade pode resultar na adoc¢ao de diferentes
medidas, mais ou menos limitadoras de direitos.

E importante salientar, contudo, que em nenhum caso o instrumento utilizado pela
Administracao Publica podera acarretar na interdicdo completa e por tempo inde-
terminado das atividades econ6micas, por se tratar, nesta hipotese, de uma medida
arbitraria e que nao passa pelo teste da proporcionalidade. Também é pertinente
referir que o nucleo essencial do direito restringido deve ser preservado, sob pena
de se esvaziar o contetido de direito garantido constitucionalmente. Nessa linha, Vir-
gilio Afonso da Silva (2014, p. 206-207) sustenta que as restricdes que atingem o
conteudo essencial sdo inconstitucionais e as restricdes que passem pelo teste da
proporcionalidade sdo constitucionais. Logo, restricdes que passem pelo exame da
proporcionalidade ndo atingem o contetido essencial do direito.

Além de proceder ao escrutinio da proporcionalidade com o fim de legitimar o uso
do poder de policia na restricdo a atividades economicas, é importante que a Admi-
nistracao Publica justifique os seus atos. A motiva¢do, que se consubstancia na ex-
posicdo das razdes de fato e de direito que levam a tomada de certa decisdo, é um
elemento essencial da atuacao administrativa na atualidade, pois ao mesmo tempo
que concretiza os principios constitucionais do acesso a informacgao (art. 52, inciso
XXXIII) e da publicidade (art. 37, caput), possibilita aimpugnacao dos atos por aque-
les que se sintam eventualmente prejudicados.

E de se mencionar, neste ponto, que o direito positivo infraconstitucional ja impée a
observancia do dito principio pela Administracao Publica. Além de prever expressa-
mente a motivagdo como principio juridico no art. 22, a Lei de Processo Administra-
tivo Federal (Lein29.784/1999) rege no art. 50, inciso I que “os atos administrativos
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deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos,
quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;” (BRASIL, 1999).

Ademais, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n®
4.657/1942), determina o seguinte:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se de-
cidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consi-
deradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo tinico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequa-
¢do da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas (BRASIL, 1942).

Veja-se que este ultimo dispositivo inclusive faz mencao a técnica da proporcionali-
dade. Tem-se, assim, que a motivacdo é a exposicao da ratio decidendi do adminis-
trador publico, que perpassa o exame da proporcionalidade e chega a conclusao de
que determinada medida é a mais adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito, para tornar concreta a finalidade pretendida.

Dessa forma, seja por imposicao constitucional ou legal, ndo podem os agentes pu-
blicos incorrer em desvio dos novos delineamentos que vem marcando o direito ad-
ministrativo, desde o advento do neoconstitucionalismo. O respeito a proporciona-
lidade e o atendimento da motivacdo sdo coroldrios de qualquer limitacao de
direitos, precisamente em momentos excepcionais como o da pandemia de corona-
virus, em que a colisdo de direitos fundamentais deve ser solucionada da forma mais
técnica e transparente possivel, buscando-se, em dltima analise, a consonancia com
a juridicidade administrativa e o ideal da boa administragao.

Como observou Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1998, p. 93),

essa nova e ampla nogao de legalidade lato sensu, que se apresenta
expandida pelos principios da realidade, da razoabilidade e da pro-
porcionalidade, da motivacdo adequada e do proprio contetido subs-
tantivo do devido processo, nada mais vem a ser que a realizacdo da
perfeita harmonia entre meios e fins, o que caracteriza, em suma, a
boa administracgdo.

Destarte, quando da utilizacdo do poder de policia, em seus mais diversos ciclos (or-
dem de policia, consentimento administrativo, fiscalizagao e sanc¢do de policia), para
fins de ordenacdo econdémica e social, deve a Administragdo Publica observar os
principios da proporcionalidade e da motivagao, com o fim de expor os fundamentos
de fato e de direito que levaram a adoc¢do de certa medida restritiva de direitos.

No contexto pandémico, impde-se conduta técnica e pautada em critérios cientificos
por parte da Administragdo Publica. Procedendo ao teste da proporcionalidade, o
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administrador evita a tomada de medidas contrarias a juridicidade, na medida em
que restringe o livre exercicio de trabalhos, profissdes e atividades econdmicas so-
mente quanto ao necessario para conter a disseminac¢ao do virus COVID-19. A pro-
porcionalidade também impede a tomada de decisoes deficientes, que se mostrem
ineficientes na diminuicdo da contaminac¢do, bem como impossibilita a adocdo de
medidas arbitrarias, que podem ter consequéncias econdmicas e sociais catastrofi-
cas.

A motivagdo dos atos, por sua vez, torna transparente a atividade administrativa e
possibilita eventual questionamento pelos particulares, tanto perante a Administra-
¢do Publica quanto perante o Poder Judiciario. A motivacao de uma medida restri-
tiva de direitos, além de estar em consonancia com as leis infraconstitucionais, ma-
terializa os principios constitucionais que a Administragdo Publica deve observar.

5. Conclusao

A pandemia de coronavirus impos aos governos e entidades uma nova e diferente
forma de administrar. A adogdo de medidas restritivas de direitos tornou-se impo-
sitiva para a contengdo do virus e para a diminui¢do do contagio, e o poder de policia,
em suas diversas fases, foi utilizado mais do que em qualquer outra oportunidade
no século XXI, com o estrito fim de promover a satde coletiva.

Assim, assentada a importancia do direito humano e fundamental ao livre exercicio
de trabalhos, profissdes e demais atividades econdmicas, o presente estudo buscou
averiguar até que ponto pode chegar a atividade ordenadora do Estado, sobretudo
em periodos excepcionais como o da pandemia. Com isso, dividiu-se o trabalho em
trés partes, fazendo-se um paralelo entre o alcance do referido direito fundamental
e o alcance do poder de policia administrativa, a luz dos postulados da proporciona-
lidade e motivacgao.

Na primeira parte do estudo buscou-se analisar a origem, a extensao e a possibili-
dade de restricao do direito fundamental a liberdade de trabalho, profissao e demais
atividades econdmicas. Viu-se que o mencionado direito fundamental (de primeira
geracdo) foi cunhado originariamente para coibir medidas arbitrarias do Estado no
que concerne ao exercicio das profissdes e atividades econdmicas privadas, bem
como para preservar os negocios celebrados pelos individuos. Igualmente, a livre
iniciativa é o instrumento escolhido pelo constituinte originario de 1988, a fim de
promover o desenvolvimento econdmico e social do pais, bem como alcangar os ob-
jetivos fundamentais da Republica elencados na Constituicdo Federal.

A segunda parte da pesquisa discorreu sobre a natureza e os limites do poder de
policia do Estado. Denotou-se que, com o advento do neoconstitucionalismo e a ina-
fastavel constitucionalizacdo do direito administrativo, impera a necessidade de
submeter o poder de policia, entendido como a atividade ordenadora do Estado no
campo social e econ6mico, a sistematica constitucional. Nesse sentido, o poder de
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policia é o instrumento de que dispde a Administragdo Publica para regular direitos
individuais e coletivos, tendo em vista a obrigacao de se atender a outros direitos de
cariz constitucional.

Seguindo o raciocinio apresentado nos dois capitulos iniciais, a terceira parte do tra-
balho se ateve a analisar como a Administracdo Publica pode (e deve) sopesar os
direitos fundamentais que eventualmente entrem em colisdo, precisamente em mo-
mentos como o da atual pandemia de coronavirus. Concluiu-se que a observancia
dos principios da proporcionalidade e motivacdo é consentanea com o uso come-
dido do poder de policia administrativa, notadamente quando este promove, opor-
tunamente, a restri¢do ao livre exercicio de atividades econémicas.

Dessarte, o exame da proporcionalidade (adequacao, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito de alguma medida) evita que sejam tomadas a¢des arbitra-
rias no sentido da supressao de direitos assegurados na Constituicao. Ademais, im-
pede que a Administragao Publica adote medidas deficientes, o que, na vigéncia do
periodo pandémico, pode significar a ineficiéncia na contencao do coronavirus e, por
conseguinte, na defesa de direitos fundamentais.

Da mesma forma, a motivacao confere aos atos do Poder Publico legitimidade, cum-
prindo com o dever de transparéncia e possibilitando eventuais impugnagdes por
parte dos individuos. Além disso, concretiza o acesso a informacao e o principio da
publicidade administrativa, sendo, assim, condizente com postura voltada a prote-
¢ao de direitos constitucionalmente consagrados.
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